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RESUMEN

La incidencia de los cambios legislativos conlleva en ocasiones un complejo analisis
interpretativo, que demanda analizar tanto las variables sustanciales sancionadas como
las indeterminaciones en las que se incurre. Esos vacios legislativos a su vez generan
una hermenéutica judicial a partir de principios legales pre establecidos, entre los que
se destaca los usos, practicas y costumbres.
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1. Introduccion

El tiempo es, sin lugar a dudas, un valor de medida imposible de circunscribir en toda
su extension, que de manera constante la humanidad trata de prever e incluso sobre el
que trata de incursionar, pero cuyos resultados, por la propia esencia de la naturaleza,
no dejan de ser inevitablemente fortuitos. Por ejemplo, en el cine es habitual encontrar
films que sin ser de ciencia ficcién tratan de remontar a los personajes en el tiempo,
pretendiendo encontrar respuestas futuras o tratando de torcer los acontecimientos
pasados para moldear las circunstancias contemporaneas. En el plano juridico, estas
previsiones van intimamente ligadas a un caro elemento social como es la seguridad

* El presente trabajo estd basado en la conferencia titulada “La aplicacion de la ley en el tiempo’, que tuvo lugar en
la sede de la Academia Nacional del Notariado el 21 de noviembre de 2016, junto al escribano Marcelo Urbaneja.
[N. del E.: ver en este mismo ntiimero de la Revista del Notariado: URBANEJA, Marcelo E., “Efectos de la ley en
relacion al tiempo. Temas de interés notarial”].


http://www.revista-notariado.org.ar/biografia/gaston-augusto-zavala/
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juridica. Esasi como se origina y fortalece la estructura normativa de un pais, de una
sociedad, donde la ley no es sino un medio técnico de realizar el verdadero derecho y
la mision primaria del derecho no reside en impartir pautas a los jueces para resolver
los casos —sin perjuicio de su conveniencia-, sino en generar reglas claras y constantes
destinadas a ordenar las conductas de los ciudadanos, a fin de evitar que el resultado de
esas conductas se judicialice.

La temporalidad de una ley, en especial de la nueva ley, nos interesa desde un doble
punto de vista. En primer lugar, por su entrada en vigencia, la que puede ser inmediata a
su publicacion o diferida cuando entra a regir luego de cierto tiempo (dias, meses, afios).
Para el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante, CCCN) —congruente con lo
previsto en el Cédigo Civil (en adelante, CCIV)-, las leyes rigen como principio general
después del octavo dia de su publicacion oficial, salvo que se determine una fecha espe-
cifica. Fue asi como la Ley 26994 establecié que el CCCN entraria a regir el 1 de enero
de 2016, pero mediante Ley 27077 se anticipd su vigencia y se estableci6 a partir del 1
de agosto de 2015.1

Pero es el segundo aspecto de incidencia de la ley en el tiempo el que nos interesa
en esta oportunidad, porque las normas tienen indefectiblemente una vida finita en el
tiempo. En ocasiones su vigencia queda circunscripta a una determinada finalidad y en
otras su vigencia se prolonga por extensos periodos. Esta temporalidad hace que aquellas
situaciones o relaciones juridicas que no se agotan instantaneamente, sino que duran en
el tiempo, o que para su realizacion demandan un periodo relativamente extenso, pue-
dan verse eventualmente regidas por normas sucesivas.? Ese cambio legislativo pasara
desapercibido cuando conlleve una continuidad sustantiva en la materia. Pero como la
evolucion de toda sociedad implica cambios en los mds variados 6rdenes, ello se vera
reflejado en el tratamiento normativo que, aunque se presuma mejor, podra llevar apa-
rejada una colision en la que no siempre sera la nueva ley la que habra de aplicarse frente
a situaciones juridicas existentes (seguridad juridica).® Es en ese contexto donde cobran
virtualidad las disposiciones de derecho transitorio.

1. Ladoctrina en general se mostrd critica con el escaso margen de tiempo que se destiné para su asimilacion
y comprension, ya que por la magnitud de la obra no habia posibilidad de profundizar en cada uno de sus ins-
titutos. Ello nos lleva a considerarla, desde el punto de vista practico, de aplicacién inmediata. Ver RIVERA,
Julio C., “Aplicacién del Cédigo Civil y Comercial a los procesos judiciales en trdmite. Y otras cuestiones que
deberia abordar el Congreso’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 4/5/2015 (t. 2015-C, p. 645, cita online
AR/DOC/1424/2015); JUNYENT Bas, Francisco, “El derecho transitorio. A propdsito del articulo 7 del Cédigo
Civil y Comercial’, en La Ley, Buenos Aires, Thomson Reuters, 27/4/2015 (t. 2015-B, p. 1095, cita online AR/
DOC/1360/2015); LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando, “El nuevo Céodigo Civil y Comercial: el derecho transitorio. Los
silencios de la ley y la subsistencia de reglas previstas en textos ya derogados” [online], en Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba [portal web] [altima consulta: 19/6/2017].

2. MoReLLO, Augusto M. y PorTAs, Néstor L. (coords.), Examen y critica de la reforma del Cédigo Civil, t. 1 (“Parte
general”), La Plata, Platense, 1971, p. 59.

3. El genio de Vélez Sarsfield ilustra en la nota al art. 4044 del Cédigo Civil que “el interés general de la sociedad
exige que las leyes puedan ser modificadas y mejoradas, y que las leyes nuevas, que necesariamente se presumen
mejores, reemplacen cuanto antes a las leyes antiguas, cuyos defectos van a corregir. La nueva ley debera entonces
ser aplicada aun a las consecuencias de los hechos anteriores, que s6lo son meras expectativas y no derechos ya
adquiridos”. [N. del E.: ver aqui las notas del codificador, p. 267, art. 1° {Buenos Aires, Pablo Coni editor, 1872;
version digitalizada por Google Books —uso no comercial-}; si no puede abrir el documento, acceda una version
alternativa aqui {no oficial}].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=239773
http://www.acaderc.org.ar/el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-el-derecho-transitorio
http://www.acaderc.org.ar/el-nuevo-codigo-civil-y-comercial-el-derecho-transitorio
http://www.acaderc.org.ar/
http://www.acaderc.org.ar/
https://archive.org/stream/notasdelcdigoci00argegoog#page/n0/mode/2up
https://books.google.com/
http://www.consejosdederecho.com.ar/codigocivilanotado.htm
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2. Normas de derecho transitorio

Son normas de derecho formal cuya finalidad es prever qué norma habra de aplicarse
ante la colision de disposiciones derogadas y las que se incorporan al ordenamiento
juridico. Las personas no cuentan con la potestad de elegir qué ley regira la situacion
juridica —excepto el supuesto de normas supletorias— porque se trata de una cuestion de
derecho (iura novit curia). Ellas no regulan de manera directa la situacién concreta, sino
que se limitan a remitir a la norma aplicable.

La esencia de las disposiciones transitorias es interceder u operar de nexo entre
las estructuras legislativas que se suceden. La vigencia de una ley puede extenderse por
un breve interregno de tiempo o por un plazo de vigencia indeterminado, en base a las
demandas de la sociedad contemporanea. Tal como lo predica Acufia Anzorena, en el
comun sentir de los juristas, filosofos y socidlogos —concepto que se acepta en la actua-
lidad-, las leyes no son sino reglas temporarias y tangibles, méviles y variables, como es
la propia vida social.# Sin importar cudl fuere el caso, puede ser que durante su vigencia
esa ley sea modificada o directamente reemplazada por otra que altere sus requisitos,
condiciones, plazos, efectos, etc.

Cuando los hechos o situaciones se consumaron de manera integra durante la
vigencia de una ley, la que la suceda pasara inadvertida, pero cuando las situaciones o
relaciones juridicas no se agotaron, no se terminaron de constituir o perduran generan-
do consecuencias, hace que eventualmente puedan verse regidos por distintas normas
(al nacer, al concertarse o al inicio caen bajo el imperio de una norma y al realizarse las
prestaciones o agotarse las consecuencias de aquellas relaciones o situaciones juridicas
en otra o sucesivas normas).>

Observamos en este ultimo supuesto el rol trascendental que adquiere el tiempo
conjugado con el tratamiento normativo. El contexto se vuelve atin mas especial si a los
factores tiempo y marco legal se le adiciona la voluntad.

La autonomia privada es la potestad otorgada por el ordenamiento juridico a la
voluntad, para actuar como eficaz legislador de los intereses privados en las relaciones
juridicas, y soberana para evaluar los requisitos o elementos constitutivos y la convenien-
cia del acto por los efectos que habrd de generar. Se conforma asi un tiempo espiritual o
juridico, en el que se considera al lapsus contractual desde su constitucion o celebracion
hasta la generacién de sus consecuencias como si todo hubiese acontecido en un unico
tiempo. Todo ese periodo temporal conformara una unidad a la que denomino unidad
de acto contractual.

Esta unidad de acto contractual tiene en comun con la unidad de acto notarial
(co-presencia, lectura, otorgamiento y autorizacion)® el factor tiempo. En ambas, la tem-
poralidad de su desarrollo nos invita a circunscribirlas en una unidad. Se diferencian en
que la unidad de acto notarial es efimera, limitada entre la narracién y su conclusién en

4. AcuNaA ANZORENA, Arturo, “Reflexiones sobre la ley 17711 de reformas al Cédigo Civil”, en La Ley, Buenos
Aires, La Ley, t. 130, 1968, ps. 1085-1094.

5. MORELLO, Augusto M. y PORTAS, Néstor L. (coords.), ob. cit. (cfr. nota 2).

6. Ver BARDALLO, Julio R. y CARAMBULA, Adhemar H., “Unidad de acto y otorgamientos sucesivos’, en Revista
Internacional del Notariado, Madrid, N° 30, 1956, p. 118 y ss.
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el documento otorgado y autorizado (unidad de acto formal o segunda audiencia). Si,
a su vez, la asociamos con el principio de concentraciéon’ adquiere relevancia la unidad
de acto sustantiva (exigida por ejemplo para los testamentos por acto publico), porque
van inescindiblemente unidos la forma y su contenido.® En cambio, los elementos que
integran la unidad de acto contractual son mucho mas bastos y el tiempo que puede
comprender su desarrollo mucho mas extenso e incluso indefinido.

Lépez de Zavalia clasifica el tiempo en material (es el pasado del mundo fisico y
se mide por el calendario) y, por otro lado, en juridico, moral o espiritual (abarca todo
el pasado material, pero también lleva en si parte del futuro fisico).® Segin Moisset de
Espanés, Roubier no menciona de manera expresa la distincion del tiempo material y
tiempo intelectual, pero sostiene que es viable interpretar que el autor francés la con-
siderd. Para Roubier, “hay situaciones juridicas sometidas a un «estatuto legal», que a
su entender son situaciones que tienen una base material y concreta’, 10 a las que les es
aplicable

... la concepcidn del tiempo fisico y, por tanto, en ese campo el efecto inme-
diato de las leyes no resultaria contrario al principio de la irretroactividad. En
cambio, cuando se trata de situaciones juridicas contractuales opina Roubier
que ellas tienen una base “ideal y abstracta” y, en consecuencia, se ve obligado
a aplicarles una concepcion intelectual del tiempo. !

Esta unidad de acto contractual queda sometida a una unica ley, la que, segtin la norma
transitoria prevista en el ultimo pérrafo del articulo 7 CCCN, es la ley vigente al momen-
to de su celebracion. Las leyes posteriores no pueden afectarla aunque el acto esté en
curso de ejecucion, por el principio de irretroactividad de la ley previsto también en el
articulo 7, parrafo segundo, salvo que estén dotadas de efecto retroactivo.

Para una mayor comprension del tema, me remitiré a un ejemplo histérico en la
materia: 12 se celebra un contrato de mutuo por cinco afos, con una tasa de interés anual
del 10 %; a los tres afos, cuando ya se han pagado dos anualidades y devengada la tercera,
se dicta una ley que prohibe toda tasa de interés superior al 6 % y que dispone para las
que la superen su reduccion a ese digito. En relacion a esta nueva estructura normativa,
caben cuatro respuestas:

7. ParaJosé GONZALEZ PALOMINO, es algo asi como “el principio de inmediatividad procesal, exigido, en nuestro
caso, por la conveniencia de que la percepcion del notario sea directa en el espacio e inmediata en el tiempo de
recibirla y de reflejarla, como suprema garantia de los efectos de las afirmaciones del notario” (Negocio juridico y
documento. Arte de llevar la contraria, Valencia, Sucesor de Vives Mora, 1951, p. 19).

8. ZAVALA, Gaston A., “La forma notarial”, en Revista Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires, N° 942, 2002, pp. 395-435; y en Anuario Iberoamericano de Derecho Notarial, Madrid, Consejo
General del Notariado, N° 2, 2003, p. 397.

9. Esta es la nocién de tiempo relevante a la aplicacion de la retroactividad (ver LOPEZ DE ZAvAL{A, Fernando J.,
“Irretroactividad de las leyes”, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 135, ps. 1485-1493).

10. MorsseT DE EsPANES, Luis, Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3 (Cédigo Civil) (Derecho transitorio),
Cordoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 1976, p. 27. [N. del E.: ver obra digitalizada aqui {fuente: biblioteca
virtual de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba} {ultima consulta: 21/6/2017}].

11. Ibidem.

12. Ver LOPEZ DE ZAvALiA, Fernando J., ob. cit. (cfr. nota 9), p. 1485, donde se cita a SAVIGNY, Friedrich K. von,
Sistema, CCCLXXXV.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.colescba.org.ar/ics-wpd/revista/Textos/RN942-2002-doc-zavala.pdf
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/Lairretroactividad.pdf
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual
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« Lanuevaley no se aplica a ninguna anualidad.

» Lanuevaley impera sobre las dos que lleguen a devengarse después.

« Lanueva ley regula esas dos y también la que se adeudaba al entrar en vigencia.

« Lanueva ley gobierna las cinco anualidades de tal modo que el acreedor no solo
no cobrara mas el 10 %, sino que debera devolver lo que ha percibido en exceso.

Para la nocién del tiempo espiritual, en las tres tltimas variantes se estaria ante una
ley retroactiva. Sera retroactiva en primer grado o atenuada si solo gravitase sobre las
anualidades que se devenguen después de la entrada en vigencia de la nueva ley (para la
nocioén del tiempo material o pasado fisico, esto no es retroactividad sino “efectos inme-
diatos” de la ley); retroactiva en segundo grado o mas intensa si incide sobre la anualidad
devengada pero atin no percibida; y retroactiva en tercer grado o mas radical si alcanza
incluso las percibidas obligando a devolver.

3. Elderecho transitorio en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

La Ley 26994, que entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2015, derogd, entre otras normas,
el Codigo Civil (CCIV) aprobado por la Ley 340 y el Codigo de Comercio aprobado por
las Leyes 15 y 2637 —con excepcion de algunos articulos—. Asimismo, aprobé el CCCN
elaborado por un cuerpo de juristas nucleado y dirigido por el presidente de la Corte
Suprema de Justicia, doctor Ricardo Luis Lorenzetti, la ministra de la Corte doctora Elena
Highton de Nolasco y la exmagistrada de la Suprema Corte de la provincia de Mendoza
doctora Aida Kemelmajer de Carlucci.

Este nuevo cuerpo de derecho privado nacional contiene como norma general de
derecho transitorio inicamente su articulo 7, que opera como nexo integrador con la
estructura normativa derogada. Ademds de esta pauta conciliadora genérica entre plata-
formas legislativas, el CCCN aporta a la tarea interpretativa algunas pocas herramientas
especificas relativas a distintas dreas, como lo son el articulo 2537 * (referido al modo de
contar los plazos de prescripcion en curso al momento de entrada en vigencia de la ley),
el articulo 2472 (forma de los testamentos, en concordancia con el art. 2645) y el articulo
2075 (relativo a los conjuntos inmobiliarios).

El articulo 7 del Cédigo del siglo XXI se nutre esencialmente del articulo 3 CCIV,
segun el tenor que le dio la reforma introducida por el Decreto-Ley 17711 de 1968 a
la obra de Vélez. Mas alla de algiin apropiado maquillaje semantico al articulo 3, el
CCCN innova en el agregado al tltimo pérrafo al establecer la aplicabilidad de las nue-
vas leyes supletorias cuando fuesen mas favorables al consumidor en las relaciones de
consumo.

13. LaLey 27077 (BO del 19/12/2014) dispuso que la Ley 26994 comenzase a regir el 1/8/2015, anticipando la
fecha originariamente prevista (1/1/2016).

14. Art. 2537 CCCN: “Modificacion de los plazos por ley posterior. Los plazos de prescripcion en curso al mo-
mento de entrada en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Sin embargo, si por esa ley se requiere
mayor tiempo que el que fijan las nuevas, quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado por las
nuevas leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto que el plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el
nuevo plazo contado a partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley anterior”.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109500
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=239773
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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4. Interpretacion del articulo 7 como norma transitoria

Lo paraddjico de esta disposicion es que el comun denominador de los distintos intérpre-
tes, en su afan de asociarlo a una situacion juridica en curso —en las multiples disciplinas
que se pueda imaginar-, termina remontandose a uno de los principales expositores de la
doctrina del derecho transitorio, el profesor de Lyon Paul Roubier.!®> Es cierto que fue la
tesis del autor galo quien inspiré a Guillermo Borda a elaborar el trabajo que present6 en
el ITII Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1961), ponencia que se vio sinteti-
zada en las conclusiones del citado congreso y positivizada en la sustancial modificacién
al derecho civil del afio 1968.1°

Cabe reconocer la trascendental importancia que representa para los intérpretes de
la ley aquella doctrina foranea de Roubier, pero resulta relevante destacar que de manera
explicita el articulo 2 CCCN establece que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, y a partir de ellas sus finalidades, los principios y los valores juridicos.!” Es
por ello que no deja de sorprender cémo no solo la doctrina sino también los distintos
precedentes judiciales que se han pronunciado hasta el momento esgrimen entre sus
fundamentos aquella tesis doctrinaria, asignandole una relevancia supra legal, cuando
las discusiones de lo que dijo o se supone que dijo Roubier son interminables, ya sea
porque lecturas parcializadas de su obra conlleven a interpretaciones disimiles o porque
la hermenéutica no sea lo suficientemente exhaustiva como para llegar a un resultado
integrador o por los motivos que fueren.

Lo cierto es que desde el afio 1961, y en particular luego de la Ley 17711, se ha
discutido sobre la adecuada o desacertada interpretacion de la obra del maestro francés
respecto del derecho transitorio. ! La necesidad de acudir al origen o doctrina de la que

15. ROUBIER, Paul, Les conflits des lois dans le temps, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1929/1933. [N. del E.: el
lector podré acceder a continuacion a la obra completa digitalizada, t. 1 y t. 2 {fuente: biblioteca digital del Sistema
Argentino de Informacion Juridica, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién} {ultima consulta:
21/6/2017}]. La obra fue reelaborada bajo el titulo Droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), Paris, Dalloz
et Sirey, 1960.

16. [N. del E.: el lector podra acceder a continuacidn a las actas completas del Congreso digitalizadas, editadas por
la Universidad Nacional de Cérdoba en 1962, t. 1 y t. 2. La ponencia de Borda puede encontrarse en el t. 1, pp. 68
Y $s.; @ su vez, sus intervenciones pueden ubicarse en el indice onomdstico, t. 2, p. 798 {fuente: biblioteca virtual de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba} {ultima consulta: 21/6/2017}].

17. Obsérvese que los fundamentos del anteproyecto de CCCN dicen: “la decision juridica comienza por las
palabras de la ley. También se incluyen sus finalidades, con lo cual se deja de lado la referencia a la intencion del
legislador. De ese modo la tarea no se limita a la intencién histérica u originalista, sino que se permite una consi-
deracion de las finalidades objetivas del texto en el momento de su aplicacién” (II1.4.2, pp. 14-15).

18. Guillermo A. BORDA expone que recién a partir de la obra capital de Roubier (cfr. nota 14) se ha empezado
a disipar la preocupacion sobre cudles eran los derechos que estaban a cubierto de una reforma legislativa, del
concepto mismo de retroactividad, advirtiendo que el derecho transitorio es, sobre todo, una cuestion de politica
legislativa; no es posible reducir a reglas rigidas y prefijadas lo que esta pidiendo distintas soluciones segtin sea el
caso, la urgencia de la reforma, o bien la conveniencia de respetar la estabilidad y seguridad de los derechos. A
partir de esta doctrina, Borda encuentra fundamento a cada uno de los conceptos vertidos en el entonces art. 3 del
CCIV reformado (ver “La reforma del Codigo Civil. Efectos de la ley con relacion al tiempo’, en El Derecho, Buenos
Aires, Universidad Catolica Argentina, t. 28, 1969, ps. 807-815). Por su parte, Guillermo L. ALLENDE se muestra
sumamente critico con la reforma introducida y expresa que “la posiciéon de Roubier es semejante a la de Savigny
y a la de nuestro Codigo, aunque no tan clara’, y agrega: “tal semejanza se observa con la verdadera posicion de
Roubier, no con la que resulta deformada por los reformadores” (ver “Articulo 3° del Cédigo Civil. Volver al Cédigo
de Civil’, en La Ley, Buenos Aires, La Ley, t. 1977-A, ps. 703-710).


http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-03-1961.pdf
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.saij.gob.ar/biblioteca-digital/les-conflits-lois-dans-le-temps--1929/9f2495da-9860-43ec-9fd5-7260c52bb922?&o=0&f=Total%7CFecha%7CEstado de Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo de Documento&t=12
http://www.saij.gob.ar/biblioteca-digital/les-conflits-lois-dans-le-temps--1933/2847f10b-228a-4025-a551-b53ba8fea962?&o=1&f=Total%7CFecha%7CEstado de Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema%5B5%2C1%5D%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D%7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo de Documento&t=12
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/actatercercongresodsciviltomouno2.pdf
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/actatercercongresodsciviltomodos2.pdf
http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual
http://www.revista-notariado.org.ar/wp-content/uploads/2017/02/Anteproyecto_CCCN_2012_fundamentos.pdf

Temporalidad de la ley Doctrina 105

se nutrié Borda evidencia tal vez la brecha que se ha formado entre la ratio legis o mo-
tivo de la norma del afio 1968, la circunstancia histdrica (ocasio legis) que determind la
formulacion de la ponencia que se concreto finalmente en la reforma al articulo 3 CCIV
y la realidad actual. Cémo predica el maestro Llambias -siguiendo De Ruggiero-,

... la ocasio legis, como elemento transitorio y contingente, sirve para explicar
la aparicion de la norma nueva en el sistema, pero desaparece rapidamente
como factor intrinseco de la misma.

5. Disposicion transitoria genérica

La realidad evidencia la complejidad del tema. Una escueta disposicion normativa2°
parece no ser suficiente ante la magnitud del cometido de una ley que oscila entre la
retroactividad y la irretroactividad, que va de los efectos inmediatos por una parte a la so-
brevida de la ley anterior por otra, de la inaplicabilidad de la ley supletoria a los contratos
en curso de ejecucion frente a la aplicabilidad de las mismas cuando son mas favorables al
consumidor en las relaciones de consumo. La alta expectativa que conlleva el articulo 7
CCCN colisiona con la carencia de pautas interpretativas solidas y unanimes y la ausencia
de normas procedimentales que coadyuven a su ensamble juridico. Ello se agrava atin
mas si consideramos que el contexto en que se insert6 el articulo 3 CCIV en el afio 1968
dista notablemente del espectro juridico y social en el que entra a regir el CCCN. La Ley
17711 fue, sin lugar a hesitaciones, una de las grandes reformas a las que se someti6 la
obra magna de Dalmacio Vélez Sarsfield. Ella se insert6é dentro de una plataforma legal
y modificd una serie determinada de articulos —sustancialmente en algunos temas-, pero
implicé cambios de ley a ley.

La Ley 26994 representa un cambio rotundo, absoluto, donde se derogan dos c6di-
gos nacionales y se aprueba un c6digo nuevo, unificando las materias civil y comercial,
donde derechos que habian sido reconocidos jurisprudencialmente ahora se ven recep-
tados en la plataforma juridica, pero otros no son regulados de una manera diferente, o
sencillamente se registran lagunas o vacios normativos. Esto agrava la situacion en virtud
de que los integrantes de la sociedad, ante la carencia de reglas de conducta especificas o
claras, no puedan anticipar con certeza si su conducta es o no eficaz, aun cuando pueda
presumirse su permisividad (cfr. art. 19 Constitucion Nacional).

El cambio estructural de la plataforma normativa es variado. En algunos aspectos
es una mutacion de ley a ley, en otros la indeterminacion legal o las respuestas dadas
por la justicia pasé a estar contemplada en las disposiciones normativas pero en otros se
paso del tratamiento legal o del derecho reconocido en los estrados judiciales al silencio
delaley. Y esaqui donde el derecho transitorio y una adecuada hermenéutica legal y
social cobran maxima trascendencia, demandando de los operadores del derecho una

19. LraMBIias, Jorge ., Tratado de derecho civil. Parte general, t. I, Buenos Aires, Perrot, 1986 (12 ed.), §118.b,
p- 110, con cita de R. DE RUGGIERO, Instituciones de derecho civil, t. 1, Madrid, §17.

20. Julio C. R1vERa califica el art. 7 CCCN como “raquitico”. Sostiene que no esta previsto para dar solucién a los
conflictos de leyes que pueden suscitarse a partir de la aplicacion del CCCN, sino que se lo utilizard porque no hay
otra norma util (ver ob. cit. [cfr. nota 1]).


http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=63
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apertura juridica que logre allanar el camino hacia los nuevos paradigmas del derecho y
las necesidades de una sociedad que oscila entre las costumbres y la innovacién cultural
y econdmica.

Con meridiana claridad, Moisset de Espanés sostiene que el conjunto de modifi-
caciones introducidas por la Ley 17711 a las normas que deben solucionar los conflictos
de leyes en el tiempo “es el acierto més desacertado de la reforma” 2! Destaca también
que el articulo 3

... es inobjetable, pues sintetiza de manera alambicada y abstracta la esencia
de las conclusiones extraidas por Roubier para solucionar los conflictos de
leyes en el tiempo. Pero los inconvenientes de incorporar esta norma a “nues-
tro” sistema juridico aparecen a poco de andar, en cuanto los magistrados se
ven obligados a resolver los casos concretos que se presentan en la practica
diaria, y sus vacilaciones se reflejan en la jurisprudencia, que resulta contra-
dictoria y, a veces, desacertada.??

6. Analisis

El articulo 7 CCCN, tal como estuvo previsto en el articulo 3 del CCIV, establece cuatro
reglas interpretativas. La disposicion se presenta con un claro mensaje: la aplicacion in-
mediata de las nuevas leyes a las situaciones y relaciones juridicas en curso (parrafo 1°),
aunque, a fin de resguardar la seguridad juridica de las situaciones existentes, establece
el principio de irretroactividad, sin importar que las nuevas normas sean o no de orden
publico (parrafo 2°). Sin perjuicio de ello, esta segunda pauta transitoria (irretroactividad
de la ley) puede ser morigerada cuando el propio legislador establece su retroactividad.
Es decir, este principio no obliga al legislador sino que es una directiva para los jueces
como intérpretes de la ley. El precepto no establece si esta excepcion debe ser fijada de
manera expresa o si es suficiente con su consideracion técita.?? Nos inclinamos por su
prevision expresa, ya que si bien la interpretacion extensiva tacita debera ser apreciada
judicialmente, la seguridad juridica de las relaciones requiere una prevision certera como
principio rector para una sociedad que anhele considerarse evolucionada y estable juridi-
camente.?* Sea cual fuere el carécter e intensidad de la retroactividad, no podra afectar
los derechos amparados por garantias constitucionales (2° parrafo in fine).

El ultimo parrafo del articulo 7 es el que presenta el cambio mas acentuado respec-
to del concepto vertido en el articulo 3 CCIV (segtin redaccion dada por la Ley 17711) y

21. Mor1sseT DE EsPANEs, Luis, ob. cit. (cfr. nota 10), p. 13.
22. Idem, p- 15.

23. Borpa afirma que la retroactividad de la ley es contra natura, que al legislador le basta con modificar el or-
den juridico para el futuro y que por mas que quisiera, la mayor parte de las veces no podria modificar el pasado,
aunque la ley fuera de orden publico. Lo ejemplifica de la siguiente manera: si se modifican los requisitos para la
forma de celebracién del matrimonio, a nadie se le ocurriria pensar que son nulos los celebrados con anterioridad
porque no se ajustan a la forma prescripta en la nueva ley, ni que debieran volver a celebrarse conforme al nuevo
ritual (ob. cit., [cfr. nota 18]).

24. Para MOISSET DE EsPANEs, “la retroactividad expresa no presenta inconvenientes, puesto que el legislador esta
facultado para establecerla si lo considera necesario”; y advierte que “mas dificil resulta determinar cudndo hay
«retroactividad tacita»” (ob. cit. [cfr. nota 10], p. 28).


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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este, a su vez, respecto de la recomendacién N° 1 del III Congreso Nacional de Derecho
Civil (Cérdoba, 1961). La reforma de 1968 al articulo 3 reflejo literalmente la conclusion
del congreso cordobés, con el tinico agregado del parrafo final, el cual formaba parte de
la ponencia presentada por Borda a ese evento —pero eliminado circunstancialmente
por el plenario-2° y que con el transcurso del tiempo revirti6 la opinion originariamente
negativa de importantes doctrinarios.?® Este parrafo final del articulo 7 implica respetar
las normas supletorias vigentes al momento de la celebracion del contrato, aun cuando la
relacion juridica se encuentre en curso de ejecucion. Y vuelve a ser el parrafo innovador,
porque el legislador de 2014 le incorporé una excepcion: las nuevas normas supletorias
seran ahora aplicables cuando sean mas favorables al consumidor en las relaciones de
consumo.

7. Ejes de aplicacion

Las reglas estatuidas para dirimir el conflicto de las leyes en el tiempo giran indefecti-
blemente en relacion a dos ejes rectores, que son el efecto inmediato de la nueva ley o
el efecto diferido de la ley que se deroga o modifica y que se habra de imponer sobre la
vigencia de la nueva norma. Pero, como lo afirma Medina, a pesar de lo sistematico de
la disposicion normativa, de la distincion a partir de la diferenciacion entre la inmediatez
o no de los efectos de la nueva ley que parecen tan claras en términos generales, y de la
aparente distincion entre situaciones o relaciones juridicas y sus consecuencias consu-
madas y en curso, no resulta sencillo ponerlas en practica frente a situaciones concretas,
como lo demuestra el debate doctrinario que se ha suscitado en torno a la cuestion.?”
Esta problematica no solo se presenta frente al analisis de saber si nos encontramos antes
pautas de derecho transitorio, sino también al responder si se trata en otros supuestos
de disposiciones supletorias o normas de orden publico, cuestion de no menor impor-
tancia para saber si las partes pueden o no dejar de lado una disposicion legal frente a
sus convenciones.

Otro de los interrogantes que genera el precepto es la aparente dicotomia que se
suscita entre situacion juridica y relacién juridica.?® Decimos aparente porque pese a la
distincion que podria encontrarse a cada uno de estos conceptos, la conjuncién copula-

25. Advierte BorDA que Orgaz, al fundar su opinion de que este agregado no debia ser aprobado por el Congreso,
dijo que en una discusion tan breve no podria el Congreso pronunciarse sobre un criterio que no ha sido debatido
suficientemente y tendria, por tanto, que improvisar, y agregd que preferiria que esa proposicién quede como una
sugestion en las actas para que siga su camino si es efectiva (ob. cit. [cfr. nota 18]).

26. Jorge Mosset Iturraspe, Luis Moisset de Espanés, Alberto J. Pardo, Ma. Antonia Leonfanti, Ernesto Nieto
Blanc, entre otros.

27. MEDINA, Graciela, “La aplicacion de la ley en el tiempo y el derecho sucesorio’, en Revista de Derecho Privado
y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 2015-1, pp. 445-478.

28. La situacion juridica u objetiva es permanente, es la posicién que ocupa un sujeto frente a la norma general
0 a una institucion juridica determinada (por ejemplo, la situacién de propietario, padre, incapaz, etc.). Relacion
juridica es aquella que se establece entre dos o mas personas, con un caracter peculiar y particular, esencialmente
variable (las mas frecuentes son las que nacen de la voluntad de las partes —contratos, testamentos—, aunque tam-
bién pueden nacer de la ley -la obligacién de reparar los dafos-) y pueden ser modificadas por la voluntad de los
titulares (ver BOrRDA, Guillermo A., ob. cit., [cfr. nota 18], p. 810; MEDINA, Graciela, ob. cit. [cfr. nota 27]).


http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-03-1961.pdf
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tiva y del articulo los vincula y somete al mismo régimen, por lo que resulta ociosa toda
distincion.?

8. Efectos inmediatos de la ley

La aplicacion inmediata de la ley3? a las consecuencias generadas o producidas por situa-
ciones juridicas existentes es el efecto propio y normal luego de su sancion. Significala
aplicacion de las nuevas normas para el futuro, para las consecuencias atin no cumplidas
(hechos en curso) como consecuencia necesaria de la naturaleza irreversible del tiempo.
El sistema del efecto inmediato ~tomado de la doctrina de Roubier- es el que adopto6 de
manera expresa el CCIV, luego de la Ley 17711, y también el CCCN. Se erige sobre la
presuncion de que la ley nueva es mejor que la sustituida.3?

El efecto inmediato encuentra sus limites en el principio de irretroactividad, que
impide aplicar las nuevas leyes a situaciones o relaciones juridicas ya constituidas (sea
su creacion, modificacion o extincidén), o a efectos ya producidos (hechos cumplidos o
consumados), pero ninguna restriccion existe cuando las consecuencias son posteriores
a la vigencia de la nueva ley, aun cuando hayan sido generados por una situacion juridica
existente. El efecto inmediato de la ley se presenta logicamente ante hechos constituti-
vos o extintivos de situaciones o relaciones juridicas, producidos con posterioridad a la
vigencia de la nueva ley (por ejemplo, la unién en matrimonio entre personas del mismo
género, luego de la entrada en vigencia de la Ley 26618).

Cuando los hechos constitutivos o extintivos tienen un tinico momento o si requie-
ren actos continuos o sucesivos y estos estan cumplidos bajo el amparo de una tnica ley,
es decir preceden a la entrada en vigencia de la nueva ley, no pueden, en principio, ser
alcanzados por los efectos de la nueva ley.*3 En cambio, cuando durante una ley se han
sucedido hechos aptos para comenzar la gestacion o extincidon de una situacion juridica
y se modifica la ley que gobernaba la eficacia de esos hechos, corresponde sostener que

29. Para MoIsseT DE ESPANES, hay una sinonimia entre estos conceptos (ob. cit. [cfr. nota 10], p. 40; BORDA,
Guillermo A., ob. cit. [cfr. nota 18], p. 810).

30. Respecto de la incidencia de la aplicacion inmediata de la ley y los aspectos procedimentales, se ha generado
un acalorado y enriquecedor debate entre los principales operadores juridicos de nuestro pais, desencadenando
variadas respuestas judiciales ante casos similares. Remito al trabajo de mi autoria “El Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién y el derecho intertemporal’, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, Thomson
Reuters, 6/2/2017, p. 107, AR/DOC/3994/2016.

31. Tampoco podemos olvidar que el art. 3 CCIV estableci6 que las leyes “disponen para lo futuro”. Para Guillermo
L. ALLENDE, critico de la reforma del afio 1968, debia volverse a las ensefianzas de Savigny y la letra original de la
obra de Vélez (ob. cit. [cfr. nota 18]).

32. Ver nota 3 de este ensayo.

33. “.. encontrandose la causa a estudio del Tribunal, el 1° de agosto de 2015 entré en vigencia el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién aprobado por la Ley 26994 [...] sin embargo, la situacion planteada debe ser juzgada de
conformidad con la redaccién que tenia el segundo parrafo del articulo 997 del Cédigo Civil, vigente a esa fecha,
pues las consecuencias de la situacion juridica generada por la norma provincial impugnada —desde el 1° de enero
hasta el 31 de mayo de 2012- se encuentran alcanzadas por el texto integro de esa prevision legal, dado que alli
se consumaron. La nocién de consumo juridico impone la aplicacion del articulo en toda su extension” (CSJN,
9/12/2015, “Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ ordinario” [Fa-
llos, t. 338, p. 1455 {N. del E.: ver texto completo aqui; también el lector podra acceder al dictamen del MPF y su
complementario}]).
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al no haberse consumado integramente la constitucion o finalizacién, quedara regida
por la nueva ley.3*
En un reciente fallo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecié que

... deviene inoficioso pronunciarse sobre los alcances que se debian asignar al
escrito de contestacion a la reconvencién presentado por el actor reconvenido
y su incidencia respecto de las causales subjetivas admitidas en la causa para
decretar el divorcio, cuya existencia a los fines pretendidos ha fenecido por
imperativo legal —en virtud de que durante el iter procesal entré en vigencia
el CCCN-3>, sin que se advierta interés econdémico o juridico actual que jus-
tifique un pronunciamiento sobre el punto al haber desaparecido uno de los
requisitos que condicionan la jurisdiccion del Tribunal.

Y concluyé que

... las cuestiones atinentes a la disolucién del vinculo matrimonial [...] se
encuentran hoy reguladas en los arts. 435 y siguientes del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, normativa que, en virtud de la regla general estableci-
da en el art. 7 del mencionado cddigo, resulta de inmediata aplicacién al
caso.3¢

Resta considerar las situaciones legales y las situaciones contractuales en curso. Los
efectos ya producidos se rigen por la ley vigente al momento de su produccién, mientras
que a las consecuencias que nacen con posterioridad al momento en que comienza la
vigencia de la nueva ley les serd aplicable el efecto inmediato de la nueva ley. Las solu-
ciones jurisprudenciales o doctrinarias que ya integraban el sistema juridico al momento
de entrar a regir una nueva legislacion no conllevan un cambio real o sustancial en el
derecho vigente cuando la nueva ley se limita a incorporar ese reconocimiento judicial a
las demandas de la sociedad, por lo que nada impide su aplicaciéon inmediata.

En un interesante caso, nutrido de multiples elementos técnicos que hacen a la
interpretacion de la aplicacion de la norma transitoria, se pronunci6 el Superior Tribunal
de Justicia de Rio Negro.%” Los autos llegaron al méximo tribunal de Rio Negro en virtud
del recurso de casacion por el que se pretendia dejar sin efecto la sentencia de Camara
de fecha 6 de abril de 2015 que habia hecho lugar al recurso de apelacién, ordenando

34. Aida R. KEMELMAJER DE CARLUCCI menciona que Roubier diferencia entre hechos cumplidos y hechos en
curso, donde el elemento determinante es el hecho (factor objetivo) y no el derecho (factor subjetivo), distinguiendo
a su vez dentro de los hechos cumplidos las leyes que gobiernan la constitucién y extincion y las que gobiernan el
contenido y los efectos. Para la constitucion y extincion, distingue ademas entre situaciones juridicas de formacion
“continua” (por ejemplo, la prescripcion adquisitiva o extintiva) y situaciones juridicas de formacién “sucesiva’
o en etapas (por ejemplo, una venta que exige autorizacién judicial o un acto que requiere aceptacion), subdivi-
diendo esta ultima (formacion sucesiva) en dos subtipos: actos entre vivos y mortis causa y sostiene que —para los
actos entre vivos—, la nueva ley puede establecer nuevos requisitos para la etapa que atin no estaba cumplida para
la adquisicion o extincién a la época de su entrada en vigencia (La aplicacién del Cédigo Civil y Comercial a las
relaciones y situaciones juridicas existentes, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2015, ps. 32-33).

35. Laaclaracion nos pertenece.
36. CSJN, 18/10/2016, “Recurso de hecho deducido por la parte actora en la causa «B., O. E. ¢/ N., V. C. s/ divorcio

art. 214, inc. 2°, del Cédigo Civil»” (Fallos, t. 339, p. 1478 [N. del E.: ver texto completo aqui; también el lector
podra acceder al dictamen del MFP].

37. STJ de Rio Negro, 14/03/2016, “Espeche, Lidia P. en Orellano, Maria M. ¢/ Padin, Elena N. s/ ejecucion de
honorarios s/ casacion” [N. del E.: ver texto completo aqui].
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la revocacion del levantamiento de un embargo dispuesto el 15 de diciembre de 2014.
Padin expuso ante el Superior Tribunal que los fondos embargados poseian caracter ali-
mentario, producto de una indemnizacién, y planted que, en virtud de lo previsto en el
articulo 744 CCCN (inc. f),8 estan excluidos de la garantia comun de los acreedores. Por
su parte, la ejecutante, quien habia sido su abogada en el reclamo de 2010,% sostuvo que
el derecho alimentario que sostiene la ejecutada constituye una cuestion absolutamente
inadmisible, ajena a las formalidades previstas en el ritual, y expuso la inaplicabilidad
del cédigo de fondo sancionado pero no vigente. El Superior Tribunal advirti6 que la
estructura juridica al momento de su resolucion ya no era la misma que en las instancias
anteriores, dado que el Cédigo se encuentra vigente y que merece su decision la cuestion
de si el articulo 744 CCCN (inc. f) es de aplicacion inmediata al supuesto de autos. El
tribunal sintetizé:

... el articulo en analisis dispone que “las leyes se aplican a las consecuencias
de las relaciones y situaciones juridicas existentes”; y las consecuencias son
todos los efectos —de hecho o de derecho- que reconocen como causa a una
situacion o relacion juridica existente. Las mismas resultan de los efectos,
derivaciones o secuelas de la relacion o situacion juridica, diferenciandose de
lo que son los hechos constitutivos o extintivos de dichas relaciones.

Y concluy6 que

... no cabe duda alguna que, cualquiera sea la dptica desde la que se analice la
cuestion en debate (inembargabilidad de ciertos bienes), constituye un claro
ejemplo de una consecuencia no agotada de una relacién o situacion juridica
existente (ejecucion de honorarios); y que por lo tanto resulta de aplicacion
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

9. El efecto diferido de la ley

El efecto diferido de la aplicacion de la ley en relacién con los contratos en curso de
ejecucion que establece el altimo parrafo del articulo 7 CCCN participa a modo de co-
rrectivo del efecto inmediato de la nueva ley, para evitar que se vulnere el principio de
la irretroactividad. El efecto diferido, también denominado prolongado, sobrevida o
ultractividad de la ley, como contracara de la retroactividad, se produce cuando a pesar
de ser derogada una norma -y por ende sus preceptos volverse inaplicables—, los mismos
contintan vigentes respecto de determinadas relaciones o situaciones juridicas tanto en
cuanto a su constitucion como alcanzando a las consecuencias cumplidas integramen-
te antes de la entrada en vigencia de la nueva ley como de las posteriores.*? Regula la

38. En consonancia con normas internacionales con jerarquia constitucional tales como la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre de 1948, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes Humanos de 1948, entre
otros, y de derechos reconocidos primeramente en el ambito judicial.

39. Sele habia reconocido a Padin una indemnizacién en reparacién a un dafo emergente a nivel psicofisico por
un accidente ocurrido en la rampa de acceso a un importante supermercado.

40. Mo1sseT DE EsPANEs, Luis, ob. cit. (cfr. nota 10), p. 26.
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inaplicabilidad de una ley que modifica otra ley supletoria®! que rige una relacion juridica
nacida de un contrato que se encuentra en curso de ejecucion.

La ultraactividad de la ley no se produce cuando es modificada por normas impe-
rativas. Alli, su efecto sera inmediato tanto para situaciones juridicas en general como
para los acuerdos de voluntades en particular, porque estamos ante normas que tienen
en cuenta intereses sociales, publicos o colectivos. En consecuencia, si la ley derogada
daba cabida a la autonomia de la voluntad y el nuevo marco legal le asigna caracter im-
perativo, debera aplicarse la nueva norma también a los contratos en curso de ejecucion,
aunque solo para los efectos futuros —salvo disposicion expresa que dé mayor alcance a la
retroactividad-. Este nuevo estatuto legal que afecta la relacidén contractual preexistente
podria considerarse que conlleva una retroactividad intelectual.

Observamos aqui la importancia de la prevision normativa sintetizada en el arti-
culo 7, ya que si no se hubiese consagrado la excepcion del efecto diferido para las leyes
supletorias, las consecuencias que se produjesen con posterioridad a la sancion de la
nueva ley quedarian atrapadas en esta. Lo que se respeta de esta manera no es la antigua
norma, sino la voluntad de las partes;*? y asi lo sostiene de manera expresa el nuevo
ordenamiento al predicar en su articulo 962 que

Las normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de
las partes, a menos que de su modo de expresién, de su contenido, o de su
contexto, resulte su caracter indisponible.

Por ejemplo, el articulo 351 CCCN, a diferencia de lo previsto en el codigo del siglo XIX,
prevé una norma supletoria en la que el plazo se presume establecido en beneficio del
obligado a cumplir o a restituir a su vencimiento, disposicién que no sera aplicable a los
contratos celebrados con anterioridad.

El Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro predica que el sistema previsto

... hace que exista una dualidad de régimen que opera contra la aplicaciéon
inmediata de la nueva ley en materias tan extensas como lo son contratos y
obligaciones, generalmente de indole supletoria, haciendo que a partir del 1 de
agosto de 2015 reinen en el pais dos cddigos distintos, uno para los contratos
anteriores a dicha fecha, que deberan seguir gobernados por el Cédigo Civil
de Vélez, y los contratos posteriores a ese dia, por el nuevo codigo.

Aclara ademas que

. el juez no puede modificar el contrato excepto que lo pida uno de los
contratantes en los casos que lo autorice la ley, o de oficio cuando se esté
afectando el orden publico.*3

41. La doctrina emplea usualmente como sinénimos normas supletorias, interpretativas, dispositivas o derogables,
pese a que esencialmente existen diferencias sustanciales entre cada una de ellas.

42. Para ACUNA ANZORENA, no solo comprende lo que las partes han convenido de manera expresa, sino también
todo lo que, presumiblemente, han tenido en cuenta al celebrarlos (ob. cit., [cfr. nota 4]). En este sentido se enrola
elart. 961 CCCN al expresar que “los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan
no solo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas
en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor™

43. STJ de Rio Negro, 17/8/2016, “Segovia, Pablo ¢/ Iaria, Francisco s/ sucesion s/ ordinario s/ casacion” [N. del
E.: ver texto completo aqui].
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10. Las normas supletorias y el consumidor

El altimo parrafo del articulo 7 CCCN se aparta de su norma fuente y consagra una
excepcion —o nueva regla- a la aplicacion del efecto diferido de las normas supletorias
cuando esta comprometido el derecho del consumidor en las relaciones de consumo.
La ley deja en manos del propio consumidor evaluar si la nueva disposicion es mas fa-
vorable a sus intereses. Ellegislador prioriza e impone la tutela del interés privado del
consumidor en la relacién de consumo en curso de ejecucién. En los fundamentos del
anteproyecto de CCCN se expone que tratdndose de una relaciéon de consumo, particu-
larmente cuando el contrato es de duracion, cabe descartar la presuncién de una volun-
tariedad “comun” sobre la remision a las normas supletorias vigentes y prioriza, basado
en el apego a los cambios sociales y de practicas negociales, lo que hubieran pactado las
partes siempre que ello sea mas favorable al consumidor.

El CCCN no solo recoge el principio protectorio del derecho del consumo
(arts. 1096 y 1122), sino que lo extiende por ejemplo a los contratos bancarios (arts. 1384
y 1389), cementerios privados (art. 2111) y tiempos compartidos (art. 2100). Y, como
complemento de lo dispuesto en el articulo 7 in fine, agrega en el articulo 1094 que las
normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpretadas con-
forme con el principio de proteccion del consumidor y el acceso al consumo sustentable,
y concluye que en caso de duda sobre la interpretacion del Cédigo o las leyes especiales,
prevalece la mas favorable al consumidor.

Explica Kemelmajer que la norma no dispone la aplicacion retroactiva de la nueva
ley sino su aplicaciéon inmediata (sean imperativas o supletorias), tanto porque asi lo
dispone el parrafo tercero como el segundo, que impide la aplicacion retroactiva, sean o
no de orden publico, sin perjuicio de que eventualmente se establezca de manera expresa
su retroactividad, siempre que no se violen garantias constitucionales. 44

11. El derecho transitorio y el desamparo normativo

Anticipamos al principio de este ensayo que la finalidad de toda disposicién transitoria
es prever qué pauta legal aplicar entre aquella ley que fue derogada y la que se incorpora
al ordenamiento juridico respecto de una misma tematica que es tratada de manera
diferente.

Una de las criticas que se le hace al legislador es no haber previsto —en el CCCN o
normativa complementaria— en qué estado se encuentran aquellas situaciones o relacio-
nes juridicas que antes contaban con un tratamiento legal especifico y ahora se hallan en
un desamparo normativo;*> tampoco se previ6 un esquema juridico que contemple la
transicion de un espectro legal al que lo sucede.*® Estos casos no previstos ameritan un

44. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, ob. cit. (cfr. nota 34), p. 61.

45. P ej., no hay tratamiento normativo intertemporal para el divorcio subjetivo y objetivo, una regulacién para
las sociedades civiles o respecto a cémo proceder en los juicios en tramite. Tampoco se han dispuesto normas
especificas de derecho transitorio aplicables a las reformas introducidas a la Ley 19550, ahora denominada Ley
General de Sociedades.

46. El donatario —como el subadquirente- en el CCCN se encuentra sujeto a la accion de reduccion por el término
de diez afios, computados desde la adquisicion de la posesion, sin establecerse la aplicabilidad de este precepto a
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examen exhaustivo no solo de la doctrina sino en particular del érgano jurisdiccional a
fin de determinar el derecho aplicable. El CCCN dispone: “Los casos que este Codigo
rige” (art. 1) seran resueltos —interpretados— por el juez mediante “decision razonable-
mente fundada” (art. 3).

A partir de los fundamentos expuestos en la nota de elevacion del anteproyecto
de cddigo, se sostiene que los magistrados podran encontrar respuesta y fundamento
al desarrollo jurisprudencial a partir de un sistema que cuenta con un “nucleo que lo
caracteriza y que sirve de marco de comprension de una gran cantidad de cuestiones de
interpretacion y de integracion de lagunas”*’

Por la indeterminacién involuntaria en la que incurre el nuevo ordenamiento, co-
bran importancia los usos, practicas y costumbres para regir las situaciones juridicas
desamparadas de una regulacién expresa, porque ademas asi lo impone el CCCN al
considerarlos vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situa-
ciones no regladas legalmente, con la tnica salvedad de que no sean contrarios a derecho
(art. 1).“8 En lo sucesivo serdn las costumbres, los usos y las précticas los que coadyuven
a que la plataforma legislativa prevea las pautas y requisitos dentro de los cuales se debera
desarrollar nuestra sociedad en las interrelaciones subjetivas. Y que, de conformidad a
la prevision legal, quedara sujeta a una “decision razonablemente fundada” que se espera
se produzca desde la funcién judicial.

No tenemos dudas de que hay excelentes magistrados que evidencian en sus sen-
tencias su constante evolucion, capacitacion, conocimiento y actualizacion frente a las
demandas de una sociedad cada vez mas compleja. Pero se nos genera la inquietud de
plantearnos si nuestro sistema judicial y principalmente nuestra sociedad estan prepa-
rados para transitar por esa delgada linea divisoria entre el derecho positivo y el derecho
consuetudinario como el del common law.*°

;No habria sido mas conveniente prever un cuerpo de disposiciones transitorias
mas abarcador? Al considerar que, a diferencia del afo 1968, en esta ocasion el cambio
normativo fue estructural,>® no se comprende por qué, ademas del articulo 7 como nor-
ma general de derecho transitorio, solo se limitaron a establecer contadas disposiciones
transitorias especificas, como las de los articulos 2537, 2472 (conc. con art. 2645) y 2075
CCCN, ademas de los articulos 8 y 9 de la Ley 26994.

las donaciones otorgadas durante la vigencia del CCIV ni desde cuando considerar la posesién decenal cuando el
donante falleci6 con posterioridad al 1/8/2015.

47. Fundamentos del anteproyecto de CCCN, IIL.3, pp. 12-13.

48. Elart. 17 CCIV original impuso que “el uso, la costumbre o practica no pueden crear derechos, sino cuando
las leyes se refieren a ellos”; y también aclard que las leyes solo podian ser derogadas por otras leyes, a fin de evitar
que la costumbre pudiese ser considerada fuente del derecho. La Ley 17711 modificé el art. 17, dandole fuerza
legal a los usos y costumbres en situaciones no regladas legalmente.

49. Dice LLaMB{As que el derecho no es un panlogismo, sino una ordenacién justa de la sociedad que rige los
hechos humanos conforme a la efectiva prevision de los mismos. De ahi que cuando se advierta que los hechos
ocurridos no han sido realmente previstos por la ley, no resulta legitimo procurar un forzado regimiento legal
de ellos, fiando en la sola fuerza logica de los principios generales. En tales casos es mas prudente reconocer la
laguna legislativa y dejar obrar a las otras fuentes del derecho entre ellas la costumbre praeter legem (ob. cit. [cfr.
nota 19]).

50. La Ley 26994 derogo el CCIV, el CCOM (excepto una serie taxativa de articulos), las Leyes 11357, 13512, 14394,
18248, 19724, 19836, 20276, 21342 (excepto el art. 6), 23091, 25509 y 26005, algunos articulos de la Ley 19550, de
la Ley 20266, de la Ley 24441, de la Ley 25248 y de la Ley 26356, ademas del art. 37 del Decreto 1798/1994.
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Apelar a los usos, practicas y costumbres nos habilita para acudir —por defecto- a la
magistral obra de Vélez —y sus leyes complementarias derogadas— no solo como doctrina
sino como esbozo documental de estas fuentes.>!

12. Aplicacion del derecho transitorio a un caso concreto

Analicemos frente a un caso especifico cdmo una situacion juridica con sus aristas par-
ticulares, sus efectos y hechos modificatorios pretendidos puede quedar expuesta a la
aplicacién inmediata de la nueva ley o producirse la sobrevida de la derogada, ya sea por
la interpretacion directa de las reglas vertidas en el articulo 7 CCCN o por una necesaria
construccion juridica ante la vaguedad de las disposiciones transitorias. Pensemos en
una persona que afecto al régimen de bien de familia, el 18 de julio de 2008, un inmueble
rural de su propiedad en el que desarrollaba por cuenta propia su explotacion y, asi, con
el producido de la actividad, lograba el sustento familiar que incluia a su madre como
beneficiaria, supuesto concreto constituido bajo el amparo normativo de los articulos
34, 36, 41 y concordantes de la Ley 14394.52 Vigente el CCCN, fallece la madre del pro-
pietario y beneficiaria del bien de familia. El 19 de febrero de 2016, el propietario acude
a un escribano de registro con la intencion de designar como beneficiario del “bien de
familia” a la persona con quien vive (en un inmueble urbano) y comparte un proyecto
de vida comun.

Recordemos que la Ley 26994 derogé expresamente la Ley 14394 y aprob¢ el
CCCN, en el que se incluye un nuevo régimen protector de la vivienda (arts. 244-256).
Estas disposiciones establecen de manera precisa que

+ puede afectarse al régimen un inmueble destinado a “vivienda” (art. 244);

+ puede designarse como beneficiario, por ejemplo, al conviviente (art. 246 inc. a);
« requiere que al menos uno de los beneficiarios “habite” el inmueble (art. 247);

+ las disposiciones de ese capitulo son aplicables al inmueble rural (art. 256).

En primer término, debemos resaltar que no hay una norma transitoria que dilu-
cide en qué situacion se encuentran los bienes afectados al régimen de bien de familia
previsto en la ley de 1954. No hay precepto alguno que nos permita concluir o inferir
de manera expresa la continuidad o reconocimiento de los derechos entablados con el
régimen derogado. Ademads, el régimen de “vivienda” recientemente sancionado queda
circunscripto, segun la ley, al inmueble destinado a vivienda, dato no menor para el su-
puesto en andlisis, con lo cual, considerando la abrogacion de la Ley 14394 y la ausencia
de un precepto similar al articulo 41 de la Ley 14394, debemos presumir que en el caso
expuesto, si se pretendiese constituirlo hoy, no contaria con amparo legal.

Sin perjuicio de sugerir su inclusién expresa en el nuevo articulado, hacemos votos
para que una interpretacion jurisprudencial de los articulos 251 y 256 CCCN afirme la

51. Elart. 5 del anteproyecto de Cédigo Civil de 1954 establece: “Los jueces no pueden abstenerse de juzgar en
supuesto alguno. Sila cuestion controvertida no pudiera decidirse por aplicacién de norma legal, consuetudinaria
o emanada de tribunal de casacion, se atendera a los principios generales del derecho y a las exigencias de la equidad
teniendo en consideracion las circunstancias del caso’.

52. Sancionada el 22/12/1954 (BO N° 17805 del 30/12/1954).
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factibilidad de seguir brindando protecciéon no solo a la vivienda ubicada en predios
rurales sino puntualmente a la explotacion de los mismos con la finalidad de producir
en ellos los bienes necesarios para lograr el sustento familiar. >3

A partir del caso expuesto y el contexto normativo actual, debemos dar curso a una
interesante y compleja tarea hermenéutica. Consideramos que las disposiciones previstas
en la Ley 14394 —en sus articulos 34 a 50— gozan de ultraactividad por el efecto diferido
que reconoce el articulo 7 CCCN en su tltimo parrafo, pero también por los derechos
amparados por garantias constitucionales (2° parrafo) ante una situacion juridica cons-
tituida. Sin embargo, si nos quedamos estancos con esta interpretacion, solo podriamos
expresarle al requirente del servicio notarial que atin cuenta con la proteccion dada por
el régimen de bien de familia a su predio rural sin satisfacer su inquietud de designar
a su conviviente como beneficiario por el solo hecho de tratarse de una parcela rural y
cuyo destino no es el de habitacion sino el de explotacion para lograr el sustento familiar.

Dos aspectos son los que conducen el analisis del caso. Por un lado, considerar
la factibilidad de extender la aplicacion del régimen de vivienda a un inmueble que no
esta destinado a “vivienda’, y, por otro, admitir la designaciéon del conviviente como
beneficiario, variable que no se encontraba prevista en la Ley 14394 -ley que sustenta
sus derechos— aunque si admitido por precedentes jurisprudenciales>* y por el nuevo
ordenamiento civil y comercial.

Respecto del primer planteo, consideramos que corresponde realizar, a modo de
norma transitoria, una construccion juridica que permita efectuar un encadenamiento
legislativo y asi poder aplicar las disposiciones estatuidas en el CCCN a la situacion juri-
dica constituida con anterioridad. Esta construccién se habra de fundar esencialmente
en un principio constitucional, de conformidad con el articulo 14 bis de la Carta Magna
y los tratados internacionales con jerarquia constitucional (art. 31 CN), como:

o la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Paris, 1948), en cuanto esta-
blece que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vesti-
do, la vivienda...” (art. 25);

« el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nueva York,
1966 [aprobado en Argentina por Ley 23313]), en cuanto establece que los estados

53. KEMELMAJER DE CARLUCCI sostiene que “el CCyC admite la afectacién de inmuebles productivos, prueba
de lo cual es que el articulo 251 soluciona el problema de la embargabilidad de los frutos y el art. 256 se refiere
concretamente al inmueble rural” (La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas
existentes. Segunda parte, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016, p. 83).

54. P ej.,, la CNCiv., Sala M, el 16/5/2014, en autos “Ceber, Juana c/ Registro de la Propiedad Inmueble de la Ca-
pital Federal s/ recurso directo a Cdmara’, revocé la resolucion del Registro y ordend la inscripcion del inmueble
como bien de familia para una pareja de convivientes y condéminos sin hijos: “la existencia del nucleo familiar sin
correlacion con las instituciones legales de matrimonio y parentesco es indiscutible como realidad factica”. Agregd
que “excluir a la familia de hecho del beneficio del régimen de familia importa una discriminacion infundada e
inaceptable, pues con aquella restriccion se vulnera el principio de autonomia de la voluntad, que resulta ser uno de
los pilares sobre los que se asientan los derechos humanos y sus implicancias” Ademds, resalté que “la proteccion
constitucional del derecho a la vivienda familiar digna (art. 14 de la Constitucion Nacional) [...] no puede reducirse
al matrimonio sino que debe extenderse a otro tipo de uniones que merecen igual proteccion”. [N. del E.: ver texto
completo aqui]. As, recepté la doctrina sentada en CSJN, 8/3/1990, “Missart, Miguel Angel s/ haberes (prenatal)”
(Fallos, t. 313, p. 225). Y en similar sentido ver CNCiv,, Sala L, 10/4/2015, “Frisardi, Adriana Gabriela ¢/ Registro
de la Propiedad Inmueble 388/14 fecha 8/9/14 s/ recurso directo a Camara” [N. del E.: ver completo aqui].
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partes “reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si
y su familia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda adecuados...” (art. 11.1);

« la Convencidn Internacional sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion Racial (Nueva York, 1967 [aprobado en Argentina por Ley 17722]), en
cuanto establece que los estados partes “se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona
alaigualdad ante la ley [...] particularmente en el goce de: [...] los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales, en particular: [...] el derecho a la vivienda” (art. 5,
inc. e, ap. iii).

En segundo término, corresponde admitir la aplicacién inmediata del CCCN con
respecto a la posibilidad de designar al conviviente como beneficiario. La justificacion
aqui se posiciona sobre el nuevo hecho o la nueva situacion juridica que es modificatoria
de la situacion originaria y, como tal, corresponde se rija por la nueva normativa.

Como podemos apreciar en el caso expuesto, confluyen aqui distintas situaciones
que denotan la complejidad del analisis de las disposiciones transitorias. Se requiere un
esfuerzo juridico para solucionar los conflictos que se pueden suscitar, mas aiin cuando
no se cuenta con pautas especificas sino solo disposiciones genéricas frente a leyes que
se contraponen.
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